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はじめに
会社法346条l項は，役員が欠けた場合または会社法若しくは定款で定めた
役員の員数が欠けた場合に，任期の満了または辞任により退任した役員が，新
なお役員としての権利義務を有すたに選任された役員が就任するまでの聞は，
公 本の出版につきアド、バイスを受けるため，津田先生の研究室にお伺いしたことがあ
る。 2011年の暮れも大分押し詰まったころであろうか。編集者が手配していてくれ
た。コーヒーをご馳走になりながら，あれこれお話しをお聴きしたものである。その
本も内容はともかくやっと公刊の運びとなったが，このようにして追悼論集に寄稿し
なければならないのは本当に残念でならなL、。
先生のご冥福をこころよりお祈り申し上げる次第である。
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るものと定めている。その趣旨は，法令・定款で定めた役員(取締役・会計参与・
監査役)(会社法329条1項一以下，条文引用の場合には，会社法を単に「会社」と略
記する。〕の員数が欠けた場合は，後任の役員を避滞なく選任しなければならな
いが(会社976条22号)，任期満了または辞任により退任した役員は，後任役員
が選任されるまでの間，なお役員としての権利義務を有するとしておかなけれ
ば，会社の機関である役員の空白期聞が生じてしまうからである。会社法346
条l項が役員の権利義務を有する者を任期の満了または辞任により退任した役
員に限っているのは，役員の解任や欠格事由の発生とかそれに定款所定の資格
喪失の場合に，権利義務を継続させるのは適当とはいいがたいし，また役員の
死亡や会社解散の場合には継続させることは不可能だからである(九
それでは，任期満了または辞任により退任した役員が，同条同項に基づき引
き続き役員としての権利義務を有する者(以下，単に「権利義務者」という。)と
しての職務を遂行している場合に，その者を，会社法854条が定める役員解任
の訴えの対象とすることはできるのか。周知のように，この問題は，平成 17
年会社法制定前の商法(以下， i改正前商法」という。)にあっては，改正前商法
258条 1項によって取締役の権利義務を有する者(以下，単に「取締役権利義務
者」という。)が，改正前商法 257条3項が定める取締役解任の訴えの対象にな
るのかという問題として議論され，学説は多数説である否定説と肯定説である
少数説に分れ，裁判例は下級審ではあるが否定説を採っていたところである。
最近，最高裁は，会社法上の役員権利義務者を同 845条の役員解任の訴えの対
象とすることができるかどうかにつき判示しているが，これは従来なかった初
の最高裁の判決である。会社法上の役員権利義務者についての判断であるとと
もに，不適任な役員権利義務者を排除する方策をも示しており，会社法346条
2項の一時役員の職務を行うべき者(以下， i仮役員jとL寸。)の選任の具体的
場面につき言及した点でも円注目されるべき裁判例といってよかろう。
(1)酒巻俊雄=龍田節編集代表『遂条解説会社法第4巻機関・ U 353頁[奥島
孝康]， 398頁[稲葉威雄](中央経済社， 2008)。
(2 ) 遠藤曜子「判批J金融・商事判例 1310号 26頁 (2009)。
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この小論は，従来の取締役権利義務者に関する裁判例・学説も参考にし，か
っ本最高裁判決のいうところを含めて，役員権利義務者が役員解任の訴えの対
象になり得るかという問題と，会社法352条が定める取締役職代行者制度につ
き，多少の考察をしようとするものである。
ニ役員権利義務者に関する従来の裁判例と学説
l 裁判例
取締役権利義務者についてであるが，改正前商法下において，いずれの裁判
例も解任の訴えの対象にはならないとしてきた。まず，東京高決昭和60・ぃ
25判例時報 1147号 145頁[下館第一劇場事件]は，抗告人Xが， Y1株式会
社および取締役 Y2~相手とした取締役解任の訴えを本案訴訟とする改正前商
法270条[平成2法64で削除]に基づく仮処分申請事件の抗告決定である。
Y1会社の定款には，決算期は毎年3月31日とする，定時株主総会は 6月に招
集する，取締役の任期は就任後2回目の定時総会終結の時に満了する皆の改正
前商法256条3項の取締役任期の伸長に関する定めがあり， Y2の任期は昭和
59年6月招集の総会をもって満了することになっていた。しかし，右総会は，
付議事項について実質的決議に達する見込みのないまま，いたずらに紛糾を続
け，総会は数回開催され， 7ヶ月も経過しているというのである。このような
場合につき，本決定は，あたかも総会招集のないまま，昭和 59年6月を経過
したような場合と同じであって，もの取締役の任期は満了したものとし，取
締役であることを前提とする取締役解任請求権を被保全権利とする本件仮処分
申請は容認できないとしたものである。
裁判所は，決定理由としてつぎのように述べている。「…商法256条l項， 3 
項は，取締役の任期は原則として 2年を越えることができないが，定款により
任期中の最終の決算期に関する定時株主総会の終結に至るまでその任期を伸長
することを妨げない旨規定するところ，…Y1会社の定款には，①決算期は毎
年3月31日とする，②定時株主総会は毎年6月に招集する，③取締役の任期
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は就任後2回目の定時株主総会終結の時に満了する，という定めがある ζと，
Lは昭和 57年の定時株主総会において y，会社の取締役に選任されたもので
あることが認められる。
そこで，以上の点からすれば，相手方y，の任期は，昭和 59年6月招集の
y，会社の定時株主総会の終結をもって満了するはずのものであることが明ら
かであるが，…同月 24日に招集された右総会は，同年7月1日， 8月12日，
1月19日に順次継続して再開され，いまなお実質的終結に韮っていないこと，
そのため， Xは，昭和 57年の選任に基づくもの取締役の任期が未だ満了し
ていないものとして，本件仮処分申請に及んでいるものであることを認めるこ
とができる。
しかしながら，前記商法の規定及び定款の定めは，定款所定の時期に定時株
主総会が招集され，終結されるという通常の事態を予定したものであって，
定時株主総会において実質的決議がされず，総会を継続することにより，本来
ならば当然到来すべき取締役の任期が際限なく伸長することを無条件に是認す
るものとは解しがたいものというべきであり，この見地からすれば， Y2の取
締役の任期は，定款の定めによるy，会社の昭和 59年における定時株主総会の
招集時期である同年6月をはるかに経過し， しかも前記 1月 19日の株主総会
も後会の期日を定めることなく事実上続行され，構成株主の持株関係から，定
時総会の付議事項につき実質的決議に到達しうる見通しのたたないまま，いた
ずらに紛糾を続けているものと記録上うかがわれる現段階においては，あたか
も株主総会の招集のないまま右6月を経過したような場合と同様に，もはや満
了したものとするを妨げなL、。
そうすると， Y2は，商法258条1項， 261条3項の規定により y，会社の取
締役，代表取締役の権利義務を有するものであるにしても，解任の訴の対象た
る取締役の地位にはないというべく，取締役解任請求権を被保全権利とする X
の本件仮処分申請は，この理由からも前提を欠くことになり，右規定による退
任取締役，同代表取締役としての職務権限の行使を不当とする Xの対応策は，
法の予定する別の手段によるべきではないかと考えられる。J。
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つぎに，名古屋地判昭和61・12・24判例時報1240号 135頁[東海ビル事件]
は y，株式会社にはy，ほか5名の取締役がいたところ，昭和54年6月30日
に任期満了により取締役の全員が退任したが， しかし，株主総会で取締役の選
任手続を行わず，改正前商法258条 1項に基づき，もが新たに取締役が選任
されるまで取締役の職務を行ってきた。 y，会社の発行済株式総数の 3%以上
に当たる株式を有する株主Xが，もの職務執行に関し重大な不正行為がある
とし，その取締役解任の株主総会の招集を y，会社に求めたところ，昭和 58
年1月2日の総会において否決された。そこで， Xは， y，およびy，に対し，
改正前商法257条3項により， y，の取締役解任を求める訴えを起こした。そ
の後，原被告問の別訴において，取締役選任方法等につき訴訟上の和解が成立
したので， y，会社は本訴継続中の昭和60年 1月22日に臨時株主総会を開催
し，もほか5名の取締役選任決議を行い， Y2は新たに取締役に就任するとと
もに，昭和61年2月3日退任登記とともにその就任登記をしたという事案で
ある。
裁判所は，以下のような理由で訴えを却下した。「商法257条3項の取締役
解任の訴を同法258条 1項の退任後の取締役で取締役の権利義務を有する者に
対しでもなし得るかについてはこれを認める明文上の根拠もないうえ，同法
258条 l項は取締役の地位の重要性から法律，定款所定の最低限の員数を割っ
たときは会社は遅滞なくその欠員補充の措置をとらなければならない(同法
498条1項18号)が，なお若干の時日を要するところから任期満了，辞任によ
り退任した者に従前と同じ権利義務を保有させてこの間隙を埋めさせようとす
る立法趣旨であると解され，その様な極めて暫定的な性格を有するに過ぎない
同法258条 l項の取締役の権利義務を行う者は同法257条3項の解任の訴の相
手方として予定されておらず，少数株主としては右の者を取締役の職務から排
除するには，右の訴によるのではなく，すみやかに総会招集権または提案権を
行使して新たに所定数の適当な取締役の選任を求める方法によるべきものと解
される。
Xが昭和58年 1月28日Yらに対し本件取締役解任の訴を提起したことは
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本件記録上明らかであり，当時， Y2が商法258条 1:噴の取締役欠員の期間中
の取締役の権利義務を行う者の地位にあり，取締役の資格を有していなかった
ことは前記のとおりであって，そうすると Xの本件取締役解任の訴は右訴に
より解任を求めることのできない者或いはその必要のない者を対象とする不適
法のものというべきである (XがYらの本案前の主張 1(ー)ないし(三)の事実
を認めながら本訴請求を維持していることは y，が商法258条 1項の地位にある者とし
ても解任を求める趣旨場合むものよ解される。)。
2 なお，本件継続後 XY聞において取締役選任方法等について別訴におい
て訴訟上の和解が成立し，昭和 60年 11月22日Y1会社の臨時株主総会で y，
が新たに取締役に選任されたことは当事者聞に争いがないととろであるが，本
訴が新取締役に選任された後の y，の取締役の地位を失わせることを含むもの
であるとしても，取締役としての適格性につき新たな判断がなされており，か
つ，右訴の要件である新取締役選任後にその解任議案が否決された事実も認め
られないのであるからこれが許容されるものとは解されない。」。
2 学説
lでみたように，下級審の裁判例は，取締役権利義務者を取締役解任の訴え
の対象にすることができるかにつき，否定説の立場にたっている。まず，学説
に言及する前に，前掲の東京高裁決定につき少し触れておくことにする。定款
で定時総会の終結をもって取締役の任期が満了すると定められている場合に，
所定の時期に定期総会が終結しなかった場合の取締役の任期満了の時期につい
ては，総会の本来開催されるべき時期の経過によって当然に満了するというの
が多数説ωであった。東京高裁決定は，この立場に立ったものといえる。東京
高裁決定(多数説の立場もそうであるが。)がいうように，既に取締役の立場には
(3) 例えば，田中誠二『会社法詳論上巻Jl330頁(劾草書房， 1967)，大隅健一郎=
今井宏「新版会社法論 中巻 1Jl 147頁(有斐閣， 1983)，裁判例では，下級審
のものではあるが，横浜地決昭和31・8・13下民集7巻8号2133頁[横浜協進産
業事件J.高松高決昭和34・7・11下民集 10巻7号 1493頁[高知新聞事件]，岡山
地決34.8・22下民集 10巻8号 1740頁[中国鉄道事件]など。
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ないY2安対象とする解任の訴えは提起できないはずで，従ってまたそれそ前
提とする職務執行停止の仮処分も，改正前商法 258条 1項により Yzが取締役
の権利義務を継続していたとしても認められないはずであるω。そこで，東京
高裁決定は， I…法の予定する別の手段によるべき…Jとしたのであろうが，
その場合の「別の手段」というのは，まさに改正前商法 258条 2項が定める仮
取締役のことを指していったものであると考えられる。
さて，学説上も，取締役権利義務者が取締役解任の訴えの対象になるかにつ
き，多数説(5)は，従来から否定説を採っている。その理由は，名古屋地裁判決
の挙げる前掲の 3つの理由，すなわち①改正前商法257条3項の取締役解任の
訴えを同法258条 l項の退任取締役であってなお権利義務を有する者に対して
なし得るかについて，これを認める明文の規定がないこと円②取締役権利義
務者の制度は，取締役の地位の重要性から最低限の員数を欠いたときには遅滞
なく欠員を補充すべきものであるが，それには多少の時聞を必要とすることか
ら従前と同じ権利義務を保有させこの間隙を埋めるという立法政策上の暫定的
性格をもつものであることベ③取締役権利義務者を排除したというのであれ
ば，株主(少数株主)は，速やかに総会招集権(改正前商法237条一会社297条〕
または株主提案権(改正前商法232条ノ 2一会社303条)の行使という方法によっ
て，新たに所定数の取締役の選任を求めるべきであること円である。そして，
それに加えて，④取締役解任の訴えは，株主総会で当該取締役の解任議案が否
(4) もっとも，学説上は，このような場合に職務執汀停止・代行者選任の仮処分が利
用できるよう，解任の訴えを認めようとの見解もなくはない。
(5 ) 例えば，大隅健一郎=今井宏「会社法論 中巻〔第三版J~ 182頁(1992)，東
京地方裁判所商事研究編著「商事関係訴訟2J123頁[福田千恵子](2008)，同編
『類型別会社訴訟 1 [第三版H11頁[山崎英一郎](2011)，江頭憲治郎=門口正
人編集代表『会社法体系 4J352頁[福田千恵子](青林書院， 2008)，川浜 昇
「判批」商事法務 1163号29頁(1988)，祭勝金易「判批」ジュリスト 952号 152
頁(1990)，など。
(6 ) 前掲注(5) r類型別会社訴訟~ 1頁， r会社法体系4J352頁は，この理由を挙
げている。
(7) 前掲注(5H類型別訴訟J11頁， r会社法体系H52頁は，この理由を挙げている。
(8 )・前掲注(5)~商事関係訴訟J 123頁等は，この理由を挙げている。
。 ， ?
法科大学院論集第13号
決されたこと(あるいは否決決議が効力を生じなかったこと〉を訴え提起の要件と
するのであるが，そもそも取締役権利義務者の場合には株主総会で解任するこ
とができないと解されていること円あるいは既に退任している取締役を，解
任の訴えによってさらに辞めさせるというのは背理ともいえること(ベ⑤取締
役の員数が欠けたにもかかわらず，総会において取締役の選任を行うことがで
きない事情があり，かっ退任取締役に取締役の権利義務を行使させることも不
適当または不可能な場合でも，仮取締役制度を利用することはできるのであり，
取締役権利義務者についても，これにより問題の解決を図るべきであるという
見解(11lも従来から主張されていたところである。
これに対して，取締役権利義務者につき，取締役解任の訴えの対象になると
いう肯定説も有力に主張されていた(12)。また，原則としては否定説に立ちつつ
も，場合によって取締役権利義務者に対する解慌の訴えもあり得るとの折衷的
な見解(日)も説かれていたところである。これによれば，原則として取締役権
利義務者は解任の訴えの対象となるものではないが，株主総会が自治能力を失っ
てしまっている場合のように，不正行為の継続を阻止するために解任の訴えが
有効な手段足り得るときには，例外的に解任の訴えが認められてしかるべしと
いう。
肯定説の理由であるが，おおよそつぎのように説いている。まず，否定説が
(8 ) 前掲桟(5)~商事関係訴訟J 123頁等は，この理由を挙げている。
(9) 祭・前掲注(5 ) 152頁，前掲注(5)~会社法体系J 352頁，姥津久江「代表取締
役の権利義務を有する者を解任することの可否」商事法務1197号36頁(1989)。
(10) 前掲注(5)~類型別会社訴訟J 1頁。
(1) 川浜・前掲注(5)29頁，松山三和子「商法258条1項の『取締役権利義務を有
する者」の法的地位一一取締役解任の訴えと職務執行停止・職務代行者選任の仮処
分申請一一」愛知大学法経論集120= 121号75頁(1989)，中曽根令子「判批」税
経通信40巻 10号248頁 (1989)。
(12) 音本健一「商法第258条に碁づく取締役の権利義務と解任の訴え一一名古底地裁
昭和61年12月24日判決を手がかりとして一一」判例タイムズ694号5頁(1989)，
小林俊明「判批」ジュリスト 952号146頁(1990)。
(13) 松山・前掲注(11)76頁，河内隆史「判批」金融・商事判例788号47頁(1988)，
同「判批」判例タイムズ975号館頁(1998)。
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①取締役権利義務者に対する解任の訴えを認める明文の規定はないことと，②
取締役権利義務者の暫定的な性格から解任の訴えの相手方としては予定されて
いないとすることは，形式的な理由にすぎず，それ自体がそれほど積極的で説
得的理由付けとはいい難いこと (1ぺそれに，③少数株主が総会招集権や提案権
を行使し新たに所定数の取締役の選任を求める方法によるべしというのは，否
定説の論拠としては全く不十分であり(1ペそもそもそのような方法によること
ができるのであれば，取締役権利義務者を相手として解任の訴えが提起される
ような事態は生じないと反論している制。もっとも，ここで問題となっている
のは，取諦役が任期満了または辞任によって退任しているにもかかわらず，多
数派株主(支配株主)の支配権を背景とし退任取締役が取締役権利義務者とし
て業務執行者の地位になお居座る場合や，支配株主が多数決制を利用して取締
役として不適任な者を再選する可能性があり，単に株主総会の自治的な判断に
任せておけばよいとはいえないような場合である(1九あるいは，後掲の最高裁
平成 20年判決の事案のように，二人会社における株主聞の不和不仲や相互不
信から株主総会がデット・ロックの状態に陥ってしまい，総会が成立する見込
みがないような場合である(16)。
④取締役権利義務者は，株主総会によって選任された者ではないから，その
者を株主総会決議によって解任することはできないはずとの否定説の論拠につ
いてはどうであろう O この点について，肯定説は，取締役権利義務者の措置が
任期満了および辞任の場合についてのみ認められるのは，その場合は，当該人
物の業務執行者としての適格性および総会を通じた株主の信頼には，何ら変化
がないと考えられるからであり，逆にいえば，そのような適格性および株主の
信頼が必要なのであり，それを欠くに至ったときには，その地位とどまること
はできない，すなわち，総会の解任決議による多数の株主の不信任の意思が表
(14) 告本・前掲注(12)57頁，河内・前掲注(13)判例タイムズ87頁。
(15) 音本・前掲注(12)57頁。
(16) 青本健一「判批」金融・商事判例 1298号 14頁 (2008)。
(17) 川島いづみ「判批」判例評論598号24頁 (2008)。
(18) 川島・前掲注(17)24頁。
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明されれば，取締役権利義務者はその地位から排除されるべきであり.:うし
て，取締役権利義務者の総会決議による解任は認められるのであると説いてい
る〔ゆ。そして，この立場からは，既に退任している取締役を解任の訴えで辞め
させることは背現であるとの否定説の主張については，そうではなく取締役権
利義務者とし寸取締役として現任であると反論することになるのであろう。もっ
とも，④に関するこのような議論も本質的なものではなく，取締役権利義務者
に解任の訴えを類推適用することを認めるとすれば，株主総会の否決に相当す
る事態が生じていることをもって，その要件を満たすものと解釈することもで
きるのではないかとも説かれている側。
しかし，いずれにしても，肯定説・折衷説，否定説の最も重要な対立点は，
⑤の理由付けについてである。株主総会が正常に機能しないために後任者を選
任できない一方で，取締役権利義務者が取締役解任の訴えの客観的要件事実に
当たるような不正・不当行為を行っているような場合に，どのように対処する
のがよいかという問題である。そして，この問題について，否定説は仮取締役
の選任によって対処すべきあるとしていのである。しかし，他方，小規模会社
の現実にあっては，仮取締役に適任の人材を見つけるのは極めて困難であるし，
また会社経営が麻庫しかねないとの懸念も指摘されていたところでもある(ヘ
肯定説は，否定説によれば，取締役に不正行為等があるとして解任の訴えが提
起された場合に，当該取締役が辞任・任期満了によって退任してしまったとき
には，その者が取締役権利義務者として引き続き業務執行に関与しているとし
ても，解任の訴えは却下されざるを得ないが，そうだとすると，この者の業務
執行を排除するためには，改めて仮取締役の選任を申し立てることになり，そ
れではいかにも不合理ではないか(2ペ肯定説の立場でも，取締役権利義務者の
解任の訴えが認められるなら，これを本案とする取締役権利義務者の職務執行
(19) 音本・前掲注(16)14頁。
(20) 川島・前掲注(17)26頁。
(21) 小林・前掲注(12)147頁。
(22) 音本・前掲注(16)14頁。
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停止・職務代行者選任の仮処分の申立ては可能であり，それにより不正行為等
を行っている取締役権利義務者を排除することは可能である， しがって，手段
の多様化の観点からは，仮取締役選任申請という方法があるからとて，当然に
取締役権利義務者に対する解任の訴え安否定すべき根拠とはならない，また，
取締役権利義務者に取締役解任の訴えの客観的要件該当事実が存在し，その者
を業務執行から排除する必要があるか，そのような事実の有無を争うことにな
るであろうが，そのような場合，当該事実の存否を対審構造とはなっていない
非訟事件手続において決めるのが妥当であるかは疑問であり，むしろ，取締役
権利義務者に解任の客観的要件該当事実があるとして業務執行からは排除する
というのであれば，弁論主義による訴訟手続において当該取締役権利義務者に
十分主張立証の機会を与えることこそが，紛争の解決策としても適当である(べ
などと主張されているわけである。
三最高裁平成20年判決
1 事実と判決理由
学説・裁判例の以上のような状況の中で，最高裁は否定説の立場に立つこと
を明らかにした。すなわち，最二判平成20・い 28民集62巻 l号128頁[協
栄製作所事件]がそれである。同族会社である y，会社(被告・被控訴人・被上
告人)の発行済株式560株のうち 280株を有する株主x(原告・控訴人・上告人)
が，同様に 280株を保有する Y1会社の代表取締役である Y2(被告・被控訴人・
被上告人〉は， y，会社の取締役会が形骸化していることを奇貨とし，自己の報
酬額ぞ独断的に増額するなど， y，会社の経営安独断専行しているなどと主張
し， Y1会社およびY2に対し，もの取締役解任を求めて訴えを提起した。こ
れに対し，y，会社らは， Yzは任期の満了に伴い取締役を退任しており，新た
に選任された役員が就任するまでは取締役としての権利義務を有する者にすぎ
(23)・青本・前掲注(16)14頁。
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ないのであり，Yzに対し取締役解任の訴えを提起することはできないなどと
主張して争った。
第1審(名古屋地判平成19・2・28民集62巻2号642頁〕は，会社法854条の解
任の訴えが暫定的な性格を有する取締役権利義務者を相手方とすることは予定
していないこと，既に退任している取締役を解任の訴えによって更に辞めさせ
ることは背理ともいえることを理由に， Xの請求を不適法として却下した。 X
は， Y1会社では株主総会を開催しでも新たな取締役が選任される見込みはな
く，Yzの取締役権利義務者としての地位は2年以上にも及んでおり，もはや
暫定的性格のものではないなどと主張して控訴したが，第2審(名古屋高判平
成19・2・28民集62巻2号642頁)は，取締役権利義務者の暫定的性格は期間の
長短とは関係ないし，原判決のいうところは正しいとし， Xの控訴を棄却し
た。そこで， Xは，会社法854条は会社に対し不正な行為等をした者を会社
から排除するためにも設けられたものであり，明文上，取締役権利義務者が会
社法854条所定の役員には含められていないとはいえ，不正を行った取締役権
利議務者をそのまま放置するのは会社法の趣旨に反するものであるとし，上告
受理の申立てを行った。
しかし，最高裁は，以下のように述べて上告を棄却した。「会社法346条 1
項に碁づき退任後もなお会社の役員としての権利義務を有する者(以下， r役員
権利義務者」という。)の職務の執行に関し不正の行為文は法令若しくは定款に
連反する薫大な事実(以下， r不正行為等Jという。)があった場合において，同
法854条を適用又は類推適用して株主が訴えをもって当該役員権利義務者の解
任請求をすることは，許されないと解するのが相当である。その理由は次のと
おりである。(1)同条は，解任請求の対象につき，単に役員と規定しており，役
員権利義務者を含む旨を規定していない。 (2)同法346条2項は，裁判所は必要
があると認めるときは利害関係人の申立てにより一時役員の職務を行うべき者
(以下， r仮役員」という。)を選任することができると定めているところ，役員
権利義務者に不正行為等があり，役員を新たに選任することができない場合に
は，株主は，必要があると認めるときに詰当するものとして，仮役員の選任を
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申し立てることができると解される。そして，同条l項は，役員権利義務者は
新たに選任された役員が就任するまで役員としての権利義務を有すると定めて
いるところ，新たに選任された役員には仮役員を含むものとしているから，役
員権利義務者について解任請求の制度が設けられていなくても，株主は，仮役
員の選任を申し立てることにより，役員権利義務者の地位を失わせることがで
きる。 (3)以上によれば，株主が訴えをもって役員権利義務者の解任請求をする
ことは，法の予定しないところというべきである。」と判示し，最高裁として
は，会社法346条 l項に基づく取締役権利義務者につき，同854条の解任の訴
えの対象となるかという問題につき，これを否定する旨を判示したのである。
この最高裁判決の結論自体について，賛否両方の意見が表明されているところ
であるが，それについては少し後でまた述べることにし，まずは仮役員(仮取
締役)制度自体につき触れておく。
2 仮役員(仮取締役)制度
改正前商法258条は，同条 1項で取締役権利義務者の存置を認めるとともに，
同2項において，裁判所は「必要アリト認ムルトキ」には，利害関係人制の
請求によって「一時取締役ノ職務ヲ行フベキ者」を選任することができる旨を
定めており，通常，これそ仮取締役と呼んでいた。仮取締役の制度は，昭和 13
年商法改正において新設されたものであり， r必要アリト認ムルトキ」の要件
を充足する場合として，近時は取締役権利義務者が不在，病気等の場合や，辞
任者が取締役としての権利義務を引続き課せられることを望まない場合等を例
示する学説が少なくな~ ¥(2日。しかし，少なくとも当時の政府委員の説明ではそ
のような場合に限定する皆述べられていたわけではない倒}。むしろそれに加え
(24) ここで，利害関係人とは，株主，取締役，会計監査人，使用人，監査役，債権者
などであると説明されている。上柳克郎ほか編『新版注釈会社法 (6H88頁[浜
田道代](有斐閣， 1987)。
(25) 浜田・前掲注(24)88頁，北沢正啓『会社法[第六版H371頁(古林書院， 2001)。
(26) 司法省民事局編纂『商法中改正法律案理由書〔総、則・会社)j 140頁(清水書庖，
1935)"・同頁では， I…取締役ノ員数ヲ欠クニ至リタル場合ニ付テハ第二百七十六条
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て，取締役全員が解任されたような場合に不都合が生じるからであるとかベ
取締役権利議務者がいるときであっても他の適任者を仮取締役に選任する方が
適当と恩われると宮町それに取締役権利義務者に引き続き権利行使させるこ
とができる場合でもむしろ他の者を取締役の代行者として選任する方が適当な
場合もあるとの説明や(2ペ退任者に引き続き職務を遂行させることが会社に不
利益となる場合もあるという指摘があったことは(ベ注目されてよいであろう。
会社法346条2項i丸「前項に規定する場合において，裁判所は，必要があ
ると認めるときは，利害関係人の申立てにより，一時役員の職務を行うべき者
を選任することができる。」と定めている。同条 l項はといえば，役員が欠け
た場合または法律・定款で定めた役員の員数が欠けた場合には，任期の満了ま
たは辞任により退任した役員は，新たに選任された役員 (2項の一時役員の職務
を行う者そ含む。)が就任するまで，なお役員としての権利義務を有する， とい
う。会社法346条は，取締役に関する改正前商法258条 1・2項，監査役に関
する同 280条および会計監査人が欠けた場合に関する旧商法特例法6条の4を
引き継ぐものであるが，機利義務者を役員等に拡大したこととともに，とりわ
け会社法の解釈論に影響を及ぼすかもしれないという点では， r新たに選任さ
れた役員Jに，上記のとおり「一時役員の職務を行う者」すなわち仮役員をも
含むものであることを明示したことが重要な変更といえる。したがって， r一
時役員の職務を行う者」すなわち仮役員が就任したときには，同条 l項により
当然のこととして，役員の権利義務を有する者すなわち役員権利義務者は必要
ではなくなる。そうであるから，役員としての取締役についても，仮取締役が
裁判所によって選任され，当該取締役として就任した場合には，取締役権利義
ノ規定二依リ監糞役中ヨリ取締役ノ職務代行者ヲ定ムルヲ得ルモ尚裁判所ヲシテ適
嘗ナル取締役ノ職務代行者ヲ選任セシムルヲ相嘗トスル場合アルベキニヨリ右ノ場
合ヲ橡想シテ新設シタル規定…」と説明されている。
(27) 田中耕太郎「改正会社法概論~ 570頁(岩波書j高， 1940)。
(28) 佐々木良ーほか「株式会社法釈義~ 196頁(巌松堂， 1939)。
(29) 佐藤博『改正株式会社法~ 136頁(栗図書庖， 1940)。
(30) これらの点につき，小津英明「仮取締役の選任の必要性について」商事法務
1204号59-60頁 (1990)も参照のこと。
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務者が存在することは要しない，換言すれば，会社法によって，取締役権利義
務者は，仮取締役の選任によって排除されることが明確になったのである (3九
上記したように，仮取締役制度の制度趣旨としては，取締役権利義務者の不
在，病気とか，辞任者が取締役権利義務者たることを望まないといった場合だ
けではなくて，任期満了または辞任により退任した取締役が取締役権利義務者
となり得る場合であっても，他の者を選任することがむしろ適切と思われる場
合とか〔担その者が取締役権利行使者ではかえって会社の利益とならない場合
等も含まれると解されていたのであるが，それに加え，昭和 21年ころの裁判
所の運用としては，取締役権利義務者が不正・違法な職務執行をしているよう
な場合は，仮取締役選任の要件を満たすものとして取り扱われていたようでも
あるとの指摘もなされているところである附。そうであるとするなら，仮取締
役を選任する場合として想定されているのは，取締役権利義務者が不正行為等
を行っている場合ではないとの理解も必ずしも正しいものとはいえない則。
3 本判決について
最高裁平成 20年判決は，前記のように①会社法 854条の文言は，取締役権
利義務者を解任の訴えの対象に含む旨規定していないこと，②株主は，同 346
条2項の利害関係人として，仮取締役の選任を申し立てることによって，取締
役権利義務者の地位を失わせることができるので，取締役権利義務者を解任の
訴えの対象にすることは，法の予定じていないところであるとし，役員の権利
義務者は解任の訴えの対象にはならないことを明らかにした。
従来からの取締役権利義務者に関する否定説に与することを明示したわけで
(31) 川島・前掲注(17)25頁。
(32) 佐々 穆『改正株式会社法柏ー 義J296頁(巌松堂， 1939)も参照のこと。
(33) 絹川泰毅「本判決解説」法曹時報 61巻 10号216頁 (2009)。
(34) もちろん，裁判所の運用として，そのような扱いがされていた，あるいはされて
いるからといって，そこから論理必然的に，仮取締役を選任すべき場合として元来
想定されているのは，取締役権利義務者が不正行為等を行っている場合が含まれる
べし，ということにはならないが。
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ある。本判決自体につき反対説も表明されていることも既に述べたところであ
るが，私はむしろ賛成したいと思っている。
確かに，肯定説が説いているように，不正等を行っている取締役権利義務者
を排除するための手段をいくつも設けておく方が望ましいという点では，仮取
締役選任申立てという手段は用意されているとしても，なお取締役権利義務者
に対する解任の訴えという方法をも認めておく方が，追及手段が多様化するこ
とになりよいのではあろう。しかし，解任の訴えぞ存置するほどまでに，取締
役権利義務者の利益につき配慮、しなければならないものか，むしろ，昭和 13
年商法当時から取締役権利義務者はあくまで，会社連営を確保するため法が特
別に与えた「暫定的な地位」を有するものであると考えられてきたのであり，
それ自体に非常に強く保護すべき固有の法的利益があるとは，少なくとも制度
論的には考えにくいように思う。非訟手続で行う仮取締役の選任でその地位を
失うものとしても，取締役権利義務者の地位の性格上，それ程までに強くは非
難されるべきことでもないようにも思われる。そして，確かに，平成 17年改
正前非訟事件手続法は仮取締役の選任手続にあっては，取締役および監査役の
陳述を聴くべきこととしていた(平成17年改正前非訟 132条ノ 4第 l項参照)。こ
の点，会社法ではそのような機会自体はないといえようが(会社870条対比λ
しかし，仮取締役の選任手続において，取締役権利義務者の審尋を行うことに
より(非訟事件手続法1条)，取締役権利義務者に反論の機会を与えるという運
用上の工夫はなされている開。そうであるとすれば，何らの手続保読もなしに，
不正行為があるからといって完全に一方的に断罪され業務執行者としての地位
から排除されるというのが少なくとも実態とはいえない。もちろん，実態とし
てそうだというだけではなくて，会社法上，きちんとした制度として手続保障
を定めておくことも考えられてよい。とくに取締役をはじめとする役員権利義
務者に何ら責任があるわけでなく，例えば本裁判の事例でもそうであるように，
後任者を選任することができないためにやむを得ずそのような者として業務執
(35) 絹JlI・前掲注(33)217頁。
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行に従事するというのであれば，なおさらそのようにいえるであろう。取締役
権利義務者の「暫定的性格」を前提にしつつも，そのような場合もあるのであ
るから，それ相当の手続保障をなすべく，会社法上手当てをすることはむしろ
必要であると，思われる。本判決の判官については，上記の主に追及手段の多様
化という側面から株主が取締役権利義務者の解任の訴えを選択する場合には，
その手続を認めるべしとの見解とともに，不正行為等のある取締役権利義務者
の排除のためには取締役解任の訴え(会社854条一「役員解任の訴えJ)を類撤適
用して対処すべきであるとの見解もみられる〈ヘしかし，本最高裁判決の事案
の場合は， Xに取締役権利義務者に対する解任の訴えを認めもの解任の判決
を得たとしても， Yl会社では再度必要数の取締役を欠く事態に陥り，結局は
仮取締役の選任を申し立てるほかはないのであるから(ベ権利行使(追求手段)
が多様化するといえる反面で，かえって迂遠な紛争解決方法でもある。取締役
権利義務者の排除を求める者に取締役権利義務者に対する解任の訴えを認めな
いで，最初から仮取締役の選任の申立てしか認めないというのも，そこにその
理由があるというべきではないのだろうか。
四取締役職務代行者制度
1 制度の趣旨
取締役の選任決議に破班がある場合に，その決議内容に応じて当該取締役を
選任した株主総会決議の取消しの訴え，無効確認・決議不存在の訴えなど，現
任の取締役の地位を覆す訴訟が提起されることがある。そのような場合，裁判
所は，当該訴えの認容判決が確定するまでの問，当該取締役に職務執行を継続
させると，会社に著しい損害または急迫の危険が生じるおそれがあるときに，
それを避けるため取締役等の職務の停止を命じ，職務代行者を選任する仮処分
(36) 川島・前掲注(17)26頁。
(37) .受川環大「判批Jジュリスト 1376号 118頁 (2009)。
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を発することができる(へその取締役職務代行者選任の仮処分は，確定判決に
よって取締役の地位を失うまでの聞に，その地位にあるべきでない取締役を放
置することにより生ずるおそれある重大な「会社」の損害を回避することを目
的とするところに，制度趣旨がある(四)。
2 職務代行者の地位
現在は，取締役職務執行停止・職務代行者選任制度は，民事保全法上の仮の
地位を定める仮処分(民事保全法23条2項)の 1つとして認められている。被
保全権利および保全の必要性の主張・疎明がなされた場合には，職務執行停止・
職務代行者選任命令が発令される。裁判所が，債権者・債務所と利害関係のな
い者(通常は弁護士)を選任するのが実際といえる。
それでは，職務代行者の法的地位はどうか。それは仮処分によって創設され
た一種の公職とされており (4ベ会社と委任の関係にはない{叫。したがって，取
締役職務代行者は，本来的には，会社に対し善菅注意義務や忠実義務を負う者
ではなL、。じかし，取締役の権限や義務についての会社法の定めが類推適用さ
れるとは考えられている〈叫。具体的には，取締役の善菅注意義務，取締役の会
社に対する責任・第三者に対する責任に関する規定等の類推適用がされるので
ある。
3 職務遂行の権限と注意義務
取締役職務代行者の職務は「暫定的」な性質を有するものと考えられている。
(38) 稲葉・前掲注(1 )404頁，塚原朋一=羽成守編『現代裁判法体系 17.1240頁[唐
木浩之](新日本法規， 1999)，家近正直編『現代裁判法体系 17，]240頁[山田隆夫]
(新日本法規， 1999)，江頭憲治郎「株式会社法第4版j375頁(有斐閣， 2011)， 
門口正人編『新・裁判実務体系 1U237頁[本間健裕](青林書院， 2001)。
(39) 和田宣喜「取締役の職務代行者が果たすべき権利・義務一一支配権紛争下におけ
る職務代行者の行動準則 J商事法務 1992号35頁 (2013)。
(40) 大隅=今井・自i掲注(3)260頁。
(41) 小橋・前掲注(24)415貨，和田・前掲注(39)38氏。
(42) 稲葉・前掲注(1 )405頁。
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その帰結として，権限は仮処分命令に別段の定めがある場合を除き，会社の常
務に限定されている(会社352条 1項)。常務とは，当該会社事業の通常の経過
に伴う業務のことであり，会社運営上日常行われるべき行為，つまり仕入れ，
生産，販売，そのための財務処理等である刷。
他方，常務に属さない行為としては，例えば，新規事業への進出，新規の設
備投資，重要な財産の売却，人員整理等を挙げることができる(叫。常務に属さ
ない行為をするときには，裁判所の許可が必要である(会社352条1項， 868条 1
項〕。
住意義務について，常務の場合には， r行為当時の状況に照らして，合理的
な情報収集・調査・検討等が行われたか，その事実認識に基づく判断の推論過
程および内容が明らかに不合理なものではない限り，職務代行者はその注意義
務違反を問われないJのに対し(45) 常務行為以外については， r当該常務以外
の行為の必要性と会社の業務・財産に及ぼす影響を比較衡量して裁判所が許可
するか否かを決定するJ'48)というのが一般的考え方といえよう。
4 職務遂行の「中立性」問題
取締役職務代行者は，その職務を中立的な立場で遂行すべきといわれる。こ
の場合の「中立性Jとは，単に，仮処分債権者の代理人ではないこと (47と裁判
所は職務代行者となる者につき同債権者から推薦を受けたり，あるいは仮に推
薦があったとしても債権者や債権者が推薦する者を職務代行者に選任すること
はない柵ということをも含意している。しかし，それ以上に，そもそも，職
(43) 稲葉・前掲注(1 )406頁，和問・前掲注(39)39頁，江頭憲治郎=中村直人「論点
体系会社法3J1104頁[阿南剛](第一法規， 2012)。
(44) 稲葉・前掲注(1 )406頁，臨時株主総会の招集も常務ではない。最ニ小判昭和50・
6・27民集29巻6号879頁[別府相互タクシ一事件]。
(45) 和田・前掲注(39)39頁。
(46) 東京地裁商事法研究部会報告⑦「商事保全及び非訟事件の実務研究」判例時報
1293号4頁 (1989)。
(47) 稲葉・前掲注(1 )405頁。
(48)・和田・前掲注(39)37頁。
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務執行停止・職務代行者選任仮処分の制度というのは，確定判決により取締役
の地位を喪失するまでの問，本来その地位にあるべきではない取締役を放置す
ることに伴う重大な「会社」の損害を回避するための制度であり，公職として
の性質を有し，そのような性質からして，選任された職務代行者は，本案訴訟
での解決が得られるまで会社業務の現状維持を図ることが任務である暫定的な
財産管理人としての地位にあり， I中立的」な立場での職務遂行が求められる，
そして，そのような「中立性」とは，前記のように職務代行者が会社業務の現
状維持を図るという任務を担うという性質にかんがみるなら， もっぱら会社ひ
いては株主利益を図ることに，その判断基準があると説かれる (4九そのような
理解から，もう少し具体的にいえば，職務代行者が争っている事実関係につい
ては，安易に原告(債権者)の主張を認めないようにすることになり，被告職
務停止取締役が本案訴訟に補助参加しやすいようにすることも必要である，そ
のように一般論として述べることはできるが，実際には，具体的訴訟追行過程
では，アプリオリに「会社(ひいては株主)の利益」が存在しているわけでは
ないので，あるべき「会社(ひいては株主)の利益」をその都度想定し，ある
一つの争点、につき，原告(債権者)の主張が認められるよう職務遂行すること
を判断するのは，実際の訴訟追行の場面では困難なのではないか， したがって
そのような具体的訴訟追行の実態を前提に「中立性」を考えると，本案訴訟で
会社を代表し，訴訟追行すべき者を職務代行者とする意味は，職務代行者にお
いて会社(ひいては株主)の利益となる具体的訴訟遂行行為を積極的に期待し
得るためではない，本案訴訟追行という局面では，職務代行者・は，何ら具体的
な訴訟追行権限を有しない形式的当事者にすぎないと把握すべきである，この
ような観点からは職務代行者が本案訴訟の具体的訴訟追行において「中立性J
を維持するためには，できる隈り謙抑的な訴樫遂行に終始するのがむしろ望ま
しL、(50) と説かれる。それが，職務代行者が暫定的財産管理人としての職務す
ることの意味なのであり，そのような職責にあるのだ，という理解といえる。
(49) 和田・前掲注(39)35，30頁。
(50) 和田・前掲注(39)41頁。
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5検討
まず，会社法をはじめとする現行法を前提にした取締役職務代行者制度から
始めよう。現行の取締役職務代行者制度についていえば，筆者は，その職責に
ついての上記の見解に，特別に強く異論を唱えようとするものではない。謙抑
的「暫定的会社財産管理人」と捉えてよいであろう。しかし，それにしても，
ただただ謙抑的で粛々とその職寅を果たすべき存在であるとするのはいかがで
あろうか。もちろん，職務代行者は原告(債権者)と被停止取締役のいずれか
に与することは控えるべきとしても，当該状況の下で行なった事実認識，合理
的意思決定過程を経て行なった判断ならば，職務代行者の有する知見と経験を
基礎としつつ，会社にとって合理的に期待される判断というべきなのであり，
そのような判断を基礎とする事実や主張は，積極的に行なうべきかはともかく，
なし得るとは解すべきであり，そのようにすることこそが，当該事案の当該状
況においては「中立性」に適う場合もあるのではないかと思われる。そこで，
職務代行者は，情報収集，調査，検討の過程と結果に恭づき合理的事実認識が
できた場合には，その結果に関し，本案訴訟において自己の見解を述べること
自体はできるものと解することもむしろ妥当というべきではないかと恩われる。
事実認定は本来は本案訴訟において裁判所によってなされるべきは当然である
が，職務代行者による認定をも掛酌することは許容されるといえ，その方が職
務代行者制度の趣旨にも合致するのではないかと考える。
より一般的な制度論のレベルでいえば，何も職務代行者に限ったことではな
いが，会社紛争の場面において，その最終的な決着はないときも裁判所(国家〉
が関与する例はしばしばみられるところである。例えば，業務財産調査のため
の検査役.総会検査役を裁判所が選任する等々である。筆者もそのような制度
が全く正当でない適切でないというのではない。しかし，私的自治を前提とす
る会社制度(とくに株式会社制度の場合)において，なぜそのようにしていわば
場当たり的に裁判所が関与するのか関与させることになっているのか， I便宜
的で都合かよL、Jという以上の現由・根拠を知ることができなL、。それは，明
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治初期の商法の立法課程について調べてみても，あるいはそのようなやり，方が
やはりしばしば採用されているイギリス法をみてもまた明確でない。とくに，
近代イギリス会社法は私的自治を大変に尊重しているようで、いて，そうした方
式で裁判所が関与するが，それはどうしてであるか，株式会社法の歴史的把握，
株式会社法制度の理論的解明，とくにその機関問権限分配秩序のあり方とどの
ようにして整合的といえるのかははっきりとしていない。ここにも，国家(こ
こでは裁判所であるが。)よる株式会社への関与のあり方，関与の内容の検討と
いう課題が存在していることは疑いないのである O
五結びに代えて
以上，役員権利義務者につき最判平成20年判決でも問題となった取締役権
利義務者，役員職務代後者についてははじめから取締役職務代行者というテー
マの下，多少の考察を試みた。既に，従来から指摘されているように白川取締
役解任の訴えは難点を含む制度である。改正前商法257条3項(会社法では同
847条参照〉による解任請求権は少数株主権であり， しかも株主総会での当該
取締役(役員)の解任が否決されたことが要件となっている。しかし，多数派
株主が総会に故意に出席しないことにより，訴訟提起の要件を充足させない事
態も起こり得るし(ベ取締役が重大な法令・定款違反をしているのに，解任決
議を経なければならないことに問題があることも叩事実である。そこで，立
法論として，取締役に不正行為や重大な法令・定款違反があれは直ちに解任の
訴えを提起できるものとすべき旨もかねてより説かれていた問。それに，前記
(51) 大隅=今井・前掲注(5 ) 177頁，川島・前掲注(17)26頁，酒巻俊雄「取締役の解
任に関する若干の問題」同『取締役の責任と会社支配J74頁(成文堂.1967)，近
藤光男「会社経営者の解任」江頭憲治郎編『八0年代商事法の諸相 鴻 常夫先生
還暦記念J408頁(有斐閣.1985)など。
(52) 酒巻・前掲注(51)74頁。
(53) 近藤・前掲注(51)408頁。
(54) 大隅=今井・前掲注(5)17頁，酒巻・前掲注(51)74頁，近藤・前掲注(51)408
頁。
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したように，役員権利義務者に対する解任の訴えが認められ，当該権利義務者
が解任されることになれば，欠員状態が発生するから，結局は仮役員の選任が
必要ということにもなる。そうであるならば，わざわざ迂遠な迭を辿らないで，
直裁に仮役員を選任する方がよいであろう。最高裁20年判決の事案の場合，
Y1会社の株主はXとY，の 2名だけであり， しかも両者の保有株式数は同数
である。巴ともの対立が続く限り，新規に取締役(役員)を選任することも
できないし，その対立状態が続いたまま会社がデット・ロックに乗り上げたま
まどうしようもない事態聞が継続するといったことになりかねない。もちろ
ん，そのような場合に，一方が他方に持株を売却するかあるいはそれがうまく
いかなければ究極的手段としては解散の訴えを提起して(会社471条 1項，同
833条 1項， 834条20号入会社を解体してしまうことも 1つの選択肢ではあり
得えよう。
取締役職務代行者が選任される場合も上記と同じように，小規模な会社で株
主聞に支配権を巡り争いがある場合が多い。会社法は最低資本金制度を廃止す
るとともに，旧有限会社をいわば株式会社に取り込んだので，小規模で閉鎖的
な株式会社は増加する。そのような会社におけるデット・ロックとでもいうべ
きような紛争の適切で妥当な解決方法の探究が求められている。役員権利義務
者の場合はなお解釈論でカバーできる余地は割合いあるかもしれないが，取締
役職務代行者の問題についてその余地はあまりないように思われる。一見大変
に小さな論点のようにみえて，その実，大袈裟なようであるが株式会社法制の
あり方自体を問う問題あるO 株式会社法の全休としての改変の中でしかるべく
位置付け，検討するという方式で取組むのがよいのではなかろうか。
(55) 東京地判平元・ 7・18判例時報 1349号148頁[ランド・エース事件]もそのよ
うな事例であった。
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